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RESUMO: Trata-se de uma abordagem acerca da natureza juridico-penal do consentimento do ofendido.
Demais disso, levando em consideragdo a ndo previsdo no Cdédigo Penal do presente instituto e a
possibilidade de alargamento de tal, toma-se como ponto de partida a ideia de autonomia do individuo e sua
ingeréncia no Direito Penal. A defesa da autonomia do individuo no ordenamento juridico apresenta
acentuada relevancia no Direito Penal. Isso suscita reflexdes sobre a natureza juridica do referido instituto,
entendida ora como causa de atipicidade da conduta, ora como causa supralegal de exclusdo da
antijuridicidade. A concepgao de sociedade e o ordenamento juridico fundam-se no reconhecimento da
autonomia do individuo, em decorréncia dos postulados do Estado Democratico de Direito, bem como o
status axioldgico prioritario do Homem frente ao Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia do individuo, consentimento do ofendido, causa de atipicidade, causa
supralegal de justificacao.

1 INTRODUCAO

O consentimento do ofendido do ofendido ndo possui tratamento no Codigo Penal
patrio, dificultando, desta forma, uma uniformizacdo de um conceito uno e aplicavel a
todos 0s casos que versem sobre a matéria e a natureza juridica do referido instituto.
Logo, ndo havendo sistematizacdo sobre o assunto, toma-se como premissa da
aplicabilidade da causa de atipicidade da conduta ou causa supralegal de justificacéo, a
disponibilidade do bem juridico, implicando ainda, outros requisitos valorativos.

O instituto do consentimento do ofendido ao ser aplicado, devera ser feito
assentado na ponderacdo de valores. A mitigacdo da protecdo penal deve respeitar a
autonomia do individuo, sem olvidar os principios que conferem o sustentaculo ao Direito
Penal.
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2 MATERIAL E METODOS

A execucao do presente trabalho pauta-se pelo exame do objeto a luz da moderna
doutrina penal, através do emprego do método dedutivo inerente a ciéncia do Direito. A
analise da doutrina especializada possibilita a prospeccao do conteudo geral e especifico,
0 que oportuniza a consecucao da conformacao das hipéteses aventadas ou entdo sua
total ou parcial refutacdo. As conclusées que se buscam pretendem ser alcangadas por
meio da interpretacdo da parca doutrina relativa a matéria, bem como da dogmatica
atinente aos conteudos afetos.

O enfrentamento do tema em apreco torna-se justificavel diante do estagio da
incipiente doutrina penal brasileira, que pouco se ocupa do tema. A escassa dedicacdo de
investigacbes académicas com vistas a definicAo da natureza juridico-penal do
consentimento do ofendido e, por conseguinte, seus efeitos, concretos certamente
decorre de sua imprevisao legal, o que ndo pode escusar sua falta de tratativa.

3 RESULTADOS E DISCUSSAO

Com as revolugdes burguesas, nasce uma concepcao individualista da sociedade,
contraria a concepgao organicista. A primeira valoriza o homem-singular, enquanto a
segunda, a sociedade ou o grupo social. E razoavel identificar o totalitarismo com a
concepgao organicista, ou seja, a limitacdo da autonomia do individuo, ja que este é
relegado a segundo plano, sendo divisado sob a 6tica funcional de meio para a
conservacao e manutencdo da coletividade. Logo, a intensificacdo da liberdade esta
ligada ao ideal do Estado Democratico de Direito. A concepcao de democracia, em
marcos teéricos ja consagrados, repousa na figura do cidadao livre, pois 0 homem em
toda a sua dimensao é um ser racional capaz de autodeterminagéo e passivel de seguir
as suas proprias leis.

Reconhece-se o direito a liberdade juntamente com o direito a igualdade - apanagio
da dignidade da pessoa humana — dado que todo homem é dotado de valor em si e por si
mesmo. Esta, entretanto, em um nivel valorativo superior ao Estado e a toda natureza
circundante, ndo obstante em igualdade substancial com os outros homens. A “pessoa”,
enquanto fonte de todos os valores impde limitacbes ao poder Estatal, o qual deve
reconhecer e acima de tudo garantir aquela um largo espaco de agao e
autodeterminagao.

E dentro desta concepcao que o Direito Penal, enquanto sistema de direito positivo,
de matiz subsidiaria e fragmentaria, presta-se a garantir a tutela eficaz de bens juridicos
de natureza individual, coletiva e difusa desde que se mostrem portadores de dignidade
penal. Na mesma esteira, essa visdo classica da dogmatica penal vem sofrendo
demasiada ingeréncia de ordem politico-criminal e politico-legislativa, o que acarreta uma
maior abrangéncia valorativa e interpretativa dos dispositivos e institutos da ciéncia do
Direito Penal.

O consentimento do ofendido no ambito do Direito Penal € matéria assaz conflitiva,
conquanto envolva valores contraditorios, a saber, a autodeterminacao e a disponibilidade
de bens juridicos (MINAHIM, 2003, p.220-221). Outrossim, € de se atentar que o
consentimento do ofendido ndo se encontra regulamentado no Cddigo Penal brasileiro,
atuando ora como causa de atipicidade da acdo, ora como causa de justificacao,
comportando, assim, uma eficacia pragmatica disciplinada a margem da legalidade.

Por certo, a valoracdo acerca do consentimento do ofendido e sua aplicabilidade
devem estar em consonancia com o bem juridico tutelado (disponivel/indisponivel),
sempre com vistas a satisfacdo das funcoes teleoldgica e interpretativa do bem juridico e
da incriminagao na qual se ancora sua chancela (PRADO, 2009, p.31).

O dissenso ou 0 nao consentimento do ofendido em inUmeras figuras delitivas da
parte especial (PIERANGELI, 2001, p.97) do Cédigo Penal, constitui elemento integrante
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do tipo. O ndo consentimento como elemento tacito ou expresso requer um juizo de
carater negativo para a verificacdo da tipicidade, ou seja, somente quando inexistir o
consentimento a conduta sera tipica. Em havendo consentimento por parte do titular do
bem juridico, o tipo penal na qual perfunctoriamente subsume-se a conduta ndo se
configura. Desse modo, resta induvidosa a inexisténcia de crime por absoluta
inadequacao da conduta a figura descrita.

Deve-se registrar que nos tipos penais nos quais o dissenso ou a auséncia de
consentimento sdo requisitos para a tipificacdo, permanece implicita a intencao de
prestigiar a relevancia da liberdade de disposicao acerca do bem juridico protegido. O
consentimento no Direito Penal é considerado uma instituicio autbnoma e tem
caracteristicas particulares que permitem diferencid-lo notadamente de seu
correspondente instituto no campo do Direito Civil. O que se deve levar em conta é a
capacidade natural de juizo, a saber: a compreensdao do sentido da resolucdo de
abdicacdao a protecdo ao bem juridico. Os requisitos para a eficacia ou a validade do
consentimento devem ser analisados de forma particularizada em cada tipo penal e
segundo as caracteristicas imanentes ao bem juridico fundamento da incriminacao.
Todavia, todo consentimento deve sempre ser anterior ou simultdneo a realizacdo da
conduta, sendo estes seus imediatos requisitos de validade a priori (CEREZO MIR, 2000,
p.330).

Comparativamente nao invalida o consentimento, enquanto causa de exclusao de
tipicidade, a contrariedade aos bons costumes, diversamente do que comumente ocorre
quando o exame da deliberacdo se da no ambito civel. Quando o dissenso constituir-se
elemento tipico, o eventual consentimento do sujeito passivo ndo precisa ser abarcado
pelo conhecimento do agente. Esclareca-se, portanto, que havera tentativa inidénea caso
0 agente aceite, por erro, a existéncia de um elemento objetivo do tipo que, na realidade
inexiste (erro de tipo ao inverso). (PIERANGELI, 2001, p.95-97).

Ja o consentimento do ofendido como causa de exclusdo de antijuridicidade
corresponde, a seu turno, aos casos nos quais os elementos do tipo descrevem a
protecdo de um bem juridico de titularidade individual (pessoa fisica ou juridica), mas
unicamente quando tal ndo versar sobre sua liberdade. Demais disso, o referido bem
objeto juridico deve ser forcosamente disponivel (CEREZO MIR, 2000, p.331).

Para que o consentimento como causa de excluséo de ilicitude seja eficaz, mister
se faz que aquele decorra de vontade valida, ou seja, ndo obtida mediante violéncia e/ou
grave ameaca, devendo ser ainda expresso. E indispensavel que o sujeito ativo conhega
sua existéncia e aja nos contornos e limites do consenso prestado. Todavia, é essencial
que o consentimento obedeca a um marco temporal e que exista cronologicamente ao
menos no instante da realizacao da acéo.

Em superados os esclarecimentos as duas espécies de consentimento do
ofendido, impende salientar algumas hip6teses especialmente discutidas no ambito
doutrinario de altissima relevancia pratica. Assim, alude-se, por exemplo, a
admissibilidade do consentimento do ofendido nos contextos eutanasicos, vez que
gravitam em tensa conflituosidade, outrossim, a autonomia do individuo e o mais
importante bem juridico alvo de tutela no Direito Penal, qual seja, a vida humana. Por
certo, atualmente assiste-se a uma mitigacao da protecéao penal conferida a determinados
bens juridicos precisamente em virtude da ampliacdo dos dominios do consentimento
feita por uma defesa intransigente do individualismo e da autonomia de seus titulares.

4. CONCLUSAO

As meditagdes finais e parciais conduzem a ilacao de que o pressuposto funcional
do Direito Penal, consubstanciado no principio da exclusiva protecédo de bens juridicos tal
qual o exercicio da autonomia da vontade individual mostram-se aparentemente
antagbénicos. Muitas vezes o interesse privado da protecdo do bem juridico é
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preponderante e o Estado apenas tem interesse mediato ou indireto em sua protecéo.
Portanto, a defesa da liberdade individual se manifesta, no ambito do Direito Penal,
através do consentimento do ofendido. Esse instituto ora se apresenta como excludente
de tipicidade, ora como causa supralegal de justificacdo. Todavia, o consentimento, cuja
natureza juridica lhe confere efeito justificante da conduta tipica, ndo se aplica a todas as
figuras delitivas, mas, tdo-somente a um numero reduzido delas, condicionada as
caracteristicas do objeto juridico, bem como as exigéncias de pode ser exigéncias da lei
penal e a satisfacdo da tutela do bem juridico. Logo, a causa de justificacdo aplicada
segundo alguns pressupostos excepcionais ndo se opde ao carater publico do Direito
Penal.

Desse modo, muito se perquire sobre a validade, a eficacia e a extensdo do
consentimento do ofendido, que é dotado de autonomia e tem caracteristicas distintas do
Direito Civil. A avaliacdo devera centrar-se nas particularidades da figura delitiva e do bem
juridico protegido, dado que o consentimento sé tera validade quando o direito concede
maior relevancia a liberdade de disposicdo que ao desvalor da acdo e ao desvalor do
resultado.
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